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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Rechtsnatur von Vermerken zur Gestattung einer Beschéaftiqgung /
(unselbstandigen) Erwerbstétigkeit in Duldungen

82 Abs. 2, 8 4 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 1, 8§ 12 Abs. 2, 8 51 Abs. 6, § 60a, § 61
Abs. 1 und la AufenthG, Art. 36 BayVwV{fG

In Duldung eingestempelte Vermerke zur Gestattung einer Beschaftigung / (unselb-
standigen) Erwerbstatigkeit

Rechtsnatur

Keine Nebenbestimmungen, sondern selbstandige beglnstigende Verwaltungsakte

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 27.08.2014, Az. 10 C 12.1788

Orientierungssatz:

In Duldungen eingestempelte Vermerke zur Gestattung einer Beschaftigung/
(unselbstandigen) Erwerbstatigkeit (wie z.B. ,Erwerbstatigkeit gestattet” bzw. ,Un-
selbstandige Erwerbstatigkeit gestattet) sind keine Nebenbestimmungen, sondern

selbstandige beglnstigende Verwaltungsakte (Rn. 5).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
www.landesanwaltschaft.bayern.de
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Hinweis:

Im vorliegenden Fall hatte sich der 10. Senat des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs mit der — in der Rechtsprechung und Verwaltungspraxis noch nicht geklarten —
Rechtsnatur von in Duldungen des Klagers eingestempelten Vermerken zur
Gestattung einer Beschaftigung/(unselbstandigen) Erwerbstatigkeit, wie hier
~Erwerbstatigkeit gestattet” und ,Unselbstandige Erwerbstatigkeit gestattet®, ausein-

anderzusetzen.

Dabei kommt das Gericht zu dem Schluss, dass es sich dabei nicht um Nebenbe-
stimmungen zur Duldung, sondern um selbstéandige begtinstigende Verwaltungsakte
handelt. Daflir spreche, dass diesen ein eigener Regelungsgehalt zukomme, well
zwar eine enge unmittelbare sachliche Verbindung zu der zugrunde liegenden Dul-
dung bestehe, es sich aber nicht um eine eigentliche Nebenbestimmung im Sinne
des § 12 Abs. 2 bzw. § 61 Abs. 1 und 1a AufenthG handele. Diese Vermerke seien
namlich weder eine Bedingung noch eine Auflage noch eine rdumliche Beschran-
kung. Auch nach der Legaldefinition in Art. 36 BayVwVfG seien Nebenbestimmungen
zu Verwaltungsakten grundséatzlich Anordnungen, die den Betroffenen in irgendeiner
Weise belasteten. Diese Vermerke seien aber auch nicht als Auflagen anzusehen,
denn diese seien Bestimmungen, durch die dem Beginstigten ein Tun, Dulden oder
Unterlassen vorgeschrieben werde. Der geduldete Auslander hatte aber — nach die-
sen Vermerken bzw. Zusatzen — weder erwerbstatig sein noch dies unterlassen

mussen (Rn. 5).

Stempelt die Auslanderbehdrde in eine Duldung den Vermerk ,Unselbstandige Er-
werbstatigkeit gestattet” ein, nachdem der vorherigen Duldung der Zusatz ,Erwerbs-
tatigkeit gestattet” beigefugt war, liegt darin hinsichtlich der selbstandigen Erwerbsta-
tigkeit eine konkludente Teilriicknahme eines beglnstigenden Verwaltungsaktes, die
sich nach Art. 48 BayVwVfG richtet und gegen die die Anfechtungsklage zulassig ist
(Rn. 6 und 8).

Dass Asylbewerber nur unter bestimmten Voraussetzungen einer unselbstandigen

Erwerbstatigkeit nachgehen durften und womaoglich eine selbstandige Tatigkeit tber-



haupt nicht austiben dirften, andere daran nichts. Denn dies bedeute lediglich, dass

der begunstigende Verwaltungsakt rechtswidrig sei (Rn. 7).

Soweit ersichtlich ist dies die erste Gerichtsentscheidung, die sich mit der Frage des
Rechtscharakters von eine Erwerbstatigkeit gestattenden Vermerken bzw. Zuséatzen
in Duldungen eingehend beschéftigt (ebenso fir einen selbstéandigen begtinstigen-
den Verwaltungsakt bereits — wenn auch ohne nahere Begriindung — VG Minchen,
Urteil vom 30.12.2009, Az. M 25 K 08.5210, juris Rn. 26; Urteil vom 03.09.2009, Az.
M 25 K 08.5776, juris Rn. 31; Urteil vom 10.11.2008, Az. M 25 K 08.661, juris Rn. 22;
VG Hannover, Beschluss vom 25.11.2005, Az. 6 B 8147/05, juris Rn. 13; Hofmann/
Hoffmann, HK-AusIR, 2008, § 60a AufenthG Rn. 40; Masuch, in Huber, AufenthG,
2010, 8 60a Rn. 14; vgl. ferner BayVGH [19. Senat], Beschluss vom 03.03.2008, Az.
19 C 07.2848, juris Rn. 6; a.A. [fir Nebenbestimmung ohne nahere Begrindung]
BayVGH [19. Senat], Beschluss vom 07.08.2007, Az. 19 CS 07.1167, juris

Rn. 14 ff.). In der Kommentarliteratur finden sich hierzu oft keine vertieften Ausfuh-
rungen (vgl. etwa: Bauer, in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl.
2013, 8§ 60a AufenthG Rn. 52 f, § 61 AufenthG Rn. 9; Hailbronner, Auslanderrecht,

§ 60a AufenthG Rn. 81, § 61 AufenthG Rn. 36 f.). Auch die Allgemeine Verwaltungs-
vorschrift zum Aufenthaltsgesetz enthélt hierzu keine Aussage (vgl. Nrn. 4.3.3 und
84.1.1).

Bei dem umgekehrten Fall eines der Duldung beigeftigten Verbots einer Erwerbsta-
tigkeit bzw. Zusatzes ,Erwerbstatigkeit nur mit Erlaubnis der Auslanderbehdrde ge-
stattet” handelt es sich nach Uberwiegender Ansicht regelmafiig nur um einen Hin-
weis auf die kraft Gesetzes bestehende Rechtslage (siehe: VG Augsburg, Urteil vom
18.04.2012, Az. Au 6 K 11.1908, juris Rn. 17, und Urteil vom 30.01.2012, Az. Au 6 K
11.1908, Au 6 K 11.1909, juris Rn. 21; VG Hannover, Beschluss vom 25.11.2005,
Az. 6 B 8147/05, juris Rn. 13; Bauer, in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht,
10. Aufl. 2013, § 60a AufenthG Rn. 53; Hailbronner, Auslanderrecht, 8 61 AufenthG
Rn. 37 m.w.N.; vgl. auch: BayVGH [19. Senat], Beschluss vom 03.03.2008, Az. 19 C
07.2848, juris Rn. 6 (keine selbstandige Nebenbestimmung im Sinne des 8§ 36
VwWVTG); VG Augsburg, Urteil vom 19.11.2010, Az. Au 6 K 10.1210, juris Rn. 37 ff.;
a.A. [Ordnungsverfugung nach 8§ 46 Abs. 1 AufenthG] BayVGH [24. Senat], Be-
schluss vom 21.12.2006, Az. 24 CS 06.2958, juris Rn. 26 f.).



Nicht entschieden hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof im vorliegenden Be-
schluss uber die Auslegung des 8§ 84 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG, wonach Klagen gegen
die Anderung oder Aufhebung einer Nebenbestimmung, die die Ausiibung der Er-
werbstatigkeit betrifft, keine aufschiebende Wirkung haben (vgl. dazu: VG Hannover,
Beschluss vom 25.11.2005, Az. 6 B 8147/05, juris Rn. 9; VG Karlsruhe, Beschluss
vom 02.08.2005, Az. 6 K 1458/05, juris Rn. 3, 13 f.; VG Braunschweig, Beschluss
vom 06.04.2005, Az. 6 B 113/05, juris Rn. 16 f.). Nach Hailbronner (Auslanderrecht,
§ 84 AufenthG Rn. 12) soll dort der Begriff ,Nebenbestimmung“ aber nicht so zu ver-
stehen sein, dass er auf den herkbmmlichen Anwendungsbereich von § 36 VwV{G
(= Art. 36 BayVwV{G) beschrénkt sei. Bei der Einfligung der Duldung (8 60a) in das
AufenthG sei unterstellt worden, dass der Klage geduldeter Personen gegen eine
Untersagung der Erwerbstatigkeit keine aufschiebende Wirkung zukommen sollte.
Ansonsten wirde die Gefahr bestehen, dass die Ricknahme einer Beschéaftigungs-
erlaubnis bei Einlegung eines Rechtsbehelfs faktisch keine Wirkung entfalte (im Er-
gebnis auch VG Ansbach, Beschluss vom 24.08.2007, Az. AN 19 S 07.01623, AN
19 K 07.01624, juris Rn. 23).

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,
- Beklagter -
wegen

Erlaubnis zur Erwerbstatigkeit (Antrag auf Prozesskostenhilfe);
hier: Beschwerde des Klagers gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Bayreuth vom 19. Juli 2012,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,

durch die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Eich als Vorsitzende,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Martini,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer

ohne mindliche Verhandlung am 27. August 2014
folgenden



Beschluss:

Unter Abéanderung des Beschlusses des Bayerischen Verwaltungs-
gerichts Bayreuth vom 19. Juli 2012 wird dem Klager Prozesskos-
tenhilfe bewilligt und Rechtsanwalt ***** als Bevollmachtigter bei-
geordnet.

Grinde:

Die zulassige Beschwerde ist begriindet. Dem Klager ist nach 8§ 166 VwGO i.V.m.
§ 114 Satz 1 ZPO in der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung (a.F.; vgl.
§ 40 EGZPO i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Bera-
tungshilferechts vom 31. August 2013 [BGBI | S. 3533]) zu bewilligen und der ihn
vertretende Rechtsanwalt beizuordnen.

Die Voraussetzungen fir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach § 166 VwGO
i.V.m. 8§ 114 Satz 1 ZPO a.F. liegen vor. Nach dieser Regelung erhélt ein Beteiligter,
der nach seinen persoénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Pro-
zessfuhrung nicht aufbringen kann, Prozesskostenhilfe, wenn die beabsichtigte
Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig er-
scheint. Danach ist dem Klager, der nach Auskunft der Beklagten im maf3geblichen
Zeitpunkt der Entscheidung des Senats seinen Lebensunterhalt nicht aus eigenen
Kraften bestreiten kann, sondern auch derzeit Leistungen nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz erhalt, Prozesskostenhilfe zu bewilligen, denn die beabsichtigte
Rechtsverfolgung bot zu dem fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage maf3geb-
lichen Zeitpunkt der Bewilligungsreife hinreichende Aussicht auf Erfolg. Hinreichende
Erfolgsaussichten sind namlich nicht erst dann zu bejahen, wenn die Erfolgsaus-
sichten der beabsichtigten Klage mit GUberwiegender Sicherheit feststehen, sondern
bereits dann, wenn sie zumindest offen sind.

Das Verwaltungsgericht hat den Prozesskostenhilfeantrag des Klagers abgelehnt mit
der Begriindung, der vom Klager gestellte Anfechtungsantrag sei bereits unzulassig,
weil die der am 20. Oktober 2010 erteilten Duldung beigefiigte Nebenbestimmung
,unselbstandige Erwerbstatigkeit gestattet” eine rein begunstigende Regelung sei.
Soweit der Klager mit seinem eigentlichen Klagebegehren die Gestattung der selb-
standigen Erwerbstatigkeit erreichen wolle, wéare eine Verpflichtungsklage ebenfalls
unzuléssig, denn ein dahingehender Antrag sei bei der Auslanderbehoérde bisher
nicht gestellt worden. Zudem sei keine Rechtsgrundlage fir eine darauf gerichtete



Klage ersichtlich. Schlie3lich handele es sich bei der in den letzten Jahren in die dem
Klager erteilten Duldungen eingestempelte Nebenbestimmung ,Erwerbstatigkeit ge-
stattet” nur um ein Versehen, denn damit sei nur die Erlaubnis zur Ausibung einer
Beschaftigung gemall § 4 Abs. 2 Satz 3 AufenthG gemeint gewesen. Interpretiere
man die Nebenbestimmung so, dass auch eine selbstandige Erwerbstatigkeit davon
erfasst sein sollte, so stelle sich die Frage der Nichtigkeit wegen eines Verstol3es
gegen ein gesetzliches Verbot. Auf Vertrauensschutz kdnne sich der Klager ebenfalls
nicht berufen, denn er sei seit langem vollziehbar ausreisepflichtig und besitze ledig-
lich eine véllig unsichere aufenthaltsrechtliche Stellung.

Das Verwaltungsgericht ist im angefochtenen Beschluss zutreffend davon ausge-
gangen, dass es dem Klager mit seiner Klage um die Gestattung der selbstandigen
Erwerbstatigkeit geht, die seiner Ansicht nach in dem in seine friheren Duldungen
eingestempelten Vermerk ,Erwerbstatigkeit gestattet” enthalten war.

Entscheidend ist damit fur die Zulassigkeit der vom Klager erhobenen Klage zu-
nachst der Rechtscharakter dieses Vermerks. Dabei geht der Senat davon aus, dass
es sich nicht um eine Nebenbestimmung zur Duldung handelt, sondern um einen
selbstandigen begunstigenden Verwaltungsakt. Daflr spricht, dass diesem ein eige-
ner Regelungsgehalt zukommt, weil zwar eine enge unmittelbare sachliche Verbin-
dung zu der zugrundeliegenden Duldung besteht, es sich aber nicht um eine eigentli-
che Nebenbestimmung im Sinne des 8§ 12 Abs. 2 bzw. 8§ 61 Abs. 1 und la AufenthG
handelt (vgl. Funke-Kaiser in GK Aufenthaltsgesetz, § 84 Rn. 25). Der Vermerk ,Er-
werbstatigkeit gestattet ist ndmlich weder eine Bedingung noch eine Auflage noch
eine rdumliche Beschrankung, die in § 12 AufenthG und 8 61 AufenthG ausdrtcklich
genannt sind. Auch nach der Legaldefinition in Art. 36 BayVwVfG sind Nebenbe-
stimmungen zu Verwaltungsakten grundséatzlich Anordnungen, die den Betroffenen
in irgendeiner Weise belasten, wie zum Beispiel - hier unstreitig nicht gegeben - die
Befristung eines Verwaltungsakts, die Auferlegung einer Bedingung und die in Art. 36
Abs. 2 Nr. 3 und 5 BayVwVfG genannten Vorbehalte. Der Vermerk ist aber auch
nicht als Auflage anzusehen, denn dies ist eine Bestimmung, durch die dem Be-
gunstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. Der Klager muss-
te aber weder erwerbstétig sein noch musste er dies unterlassen. Auch diese Art von
Nebenbestimmung liegt hier also nicht vor. Aus diesen Griinden erscheint es dem
Senat nicht fernliegend, dass es sich bei der Einstempelung ,Erwerbstatigkeit gestat-
tet” in die friheren Duldungen des Klagers tatsachlich um einen selbstandigen be-
gunstigenden Verwaltungsakt handelt.



Dieser begunstigende Verwaltungsakt ist aber durch die Einstempelung des Ver-
merks ,Unselbstandige Erwerbstatigkeit gestattet” in die Duldung des Klagers vom
20. Oktober 2010 teilweise zuriickgenommen worden. Denn nach der eindeutigen
Definition des Begriffs ,Erwerbstatigkeit” in § 2 Abs. 2 AufenthG umfasst Erwerbsta-
tigkeit sowohl die selbstandige Téatigkeit als auch die unselbstandige Erwerbstatig-
keit. Damit enthielt der Vermerk ,Erwerbstatigkeit gestattet” sowohl die Erlaubnis fur
die Ausiibung einer selbstandigen Tatigkeit als auch die Erlaubnis fir eine unselb-
standige Erwerbstatigkeit. Wird im Bescheid vom 20. Oktober 2010 nur noch die un-
selbstandige Erwerbstatigkeit gestattet, liegt hinsichtlich der selbstandigen Tatigkeit
eine konkludente Ricknahme vor mit der Folge, dass dagegen die Anfechtungsklage
zulassig ware.

Daran andert auch nichts, dass Asylbewerber nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit nachgehen dirfen und womaoglich eine
selbstandige Tatigkeit Uberhaupt nicht ausiben dirfen. Denn dies bedeutet lediglich,
dass der begiinstigende Verwaltungsakt rechtswidrig ist. Die Frage der Nichtigkeit
drangt sich dem Senat entgegen der Meinung des Verwaltungsgerichts demgegen-
Uber nicht auf. Denn weder fuhrt das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fir den
Verwaltungsakt ipso jure zur Nichtigkeit (vgl. BVerwG, U.v. 7.10.1964 — VI C 59.63
u.a. — juris Rn. 46), noch ware der zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts fihrende Feh-
ler offenkundig, was zu einem besonders schwerwiegenden Fehler hinzutreten muss,
damit der Verwaltungsakt nichtig ist (vgl. Art. 44 Abs. 1 BayVwVfG). Von einer Offen-
sichtlichkeit kann aber bereits deshalb nicht gesprochen werden, weil der Klager
selbst keine Veranlassung hatte, den von der Behotrde eingestempelten Vermerk
Uberhaupt zu hinterfragen. Ihm sind namlich in der Vergangenheit immer wieder un-
terschiedliche Zusatze in die Duldung eingestempelt worden. So wurde seiner ersten
ab dem 8. Januar 2002 gultigen Duldung die Nebenbestimmung: ,Selbstandige Er-
werbstétigkeit oder vergleichbare unselbstédndige Erwerbstatigkeit nicht gestattet”
beigefligt. Spater enthielt die Duldung zum Teil gar keine Vermerke zur Erwerbstatig-
keit. Erst am 20. Juli 2005 wurde eingestempelt: ,Erwerbstatigkeit nur nach vorheri-
ger ausdrucklicher Erlaubnis durch die Auslanderbehorde®. Ab 20. September 2007
galt dann der Vermerk ,Erwerbstatigkeit gestattet”. Danach konnte der Klager durch-
aus davon ausgehen, dass ihm zunéchst jegliche Erwerbstatigkeit untersagt worden
ist, spater die Erwerbstatigkeit nur mit ausdrticklicher Erlaubnis und nach einem wei-
teren mehrjahrigen Aufenthalt im Bundesgebiet schliel3lich jegliche Erwerbstatigkeit
gestattet war.

Stellt sich danach der Zusatz ,Erwerbstatigkeit gestattet” auf der Duldung des Kla-
gers als ein begunstigender Verwaltungsakt dar, richtet sich dessen Ricknahme
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nach Art. 48 BayVwV{G. Danach kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt zurtickge-
nommen werden, d.h., die Behtérde muss einer Ermessensentscheidung treffen. Da
sie dies (bislang) nicht getan hat, ware die Klage des Klagers, sofern man zu ihrer
Zulassigkeit kommt, auch begrindet.

Ist damit die Klage hinreichend erfolgsversprechend und liegen die Voraussetzungen
von § 166 VwWGO i.V.m. 8 114 Satz 1 ZPO a.F. fur die Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe vor, so ist dem Klager auch nach § 166 VwWGO i.V.m. § 121 Abs. 2 ZPO
sein Prozessbevollméchtigter beizuordnen. Denn die Vertretung durch einen Rechts-
anwalt erscheint angesichts der Bedeutung der Sache fur den Klager erforderlich.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht. Weder fallen Gerichtskosten an, noch
konnen Kosten erstattet werden. Gerichtskosten kénnen im Prozesskostenhilfever-
fahren gemafl} 8 3 Abs. 2 GKG in Verbindung mit Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses
(Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) nur erhoben werden, soweit eine Beschwerde gegen
eine erstinstanzliche Prozesskostenhilfeentscheidung verworfen oder zuriickgewie-
sen wird. Eine Kostenerstattung ist sowohl fur das Bewilligungs- als auch fur das Be-
schwerdeverfahren ausgeschlossen (8 166 VwGO in Verbindung mit 8§ 118 Abs. 1
Satz 4 und § 124 Abs. 4 ZPO).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Eich Dr. Martini Zimmerer



